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．はじめに
１．東京大空襲訴訟の概要
２００７（平成１９）年３月９日，アジア太平洋戦争における東京空襲の被災
者および犠牲者の遺族１１２人（平均年齢７４歳）が原告となり，日本政府に
対し，謝罪と総額１２億３２００万円の損害賠償を求め，提訴がなされた（いわ
ゆる「東京大空襲訴訟」）。この訴訟は，空襲による一般民間人被災者が，
戦後何らの援助をせず放置した国の法的責任を本格的に問う初めての集団
提訴となった
（１）
。
原告らは，訴状
（２）
の中で，この裁判においてすべての東京空襲被害者を代
表して国の法的責任を問うとしつつ，裁判の目的をつぎのように述べてい
る。
・犠牲者の凄惨な体験を語り，前線と銃後，兵と民の差はなく日本の国
（１） アメリカによる東京への B２９重爆撃機による本格的空襲は，１９４４年１１月に始ま
り，１９４５年８月１５日の敗戦の日までの９ヶ月の間に１００回を上回る連続的な空襲が
繰り返され，東京は壊滅的な廃墟となった。とりわけ，１９４５年３月１０日未明の空襲
では，B２９約３００機による東京下町地区を目標にした無差別爆撃が行なわれ，人口
過密地帯は火炎地獄と化し，罹災者は１００万人をこえて，推定１０万人もの尊い命が
失われた。さらには，４月１３日および５月２５日にも大規模な東京空襲が行われてい
る。本稿で「東京大空襲」という場合，３月１０日の大空襲に限定することなく，東
京をターゲットとされた一連の空襲を総称することとする。東京空襲についての被
害状況を綴った文献は多くあるが，さしあたり，早乙女勝元『東京大空襲－昭和二
〇年三月十日の記録』（１９７１年，岩波新書）』，東京空襲を記録する会『東京大空襲
・戦災史全五巻』（１９７３～７４年），東京都編『東京都戦災誌』（明元社，２００５年）な
どを参照願いたい。
なお，２００８年１２月８日，大阪でも，１９４５年３月１２日の大阪大空襲の被災者および
遺族による集団訴訟が提起された。
（２） 東京大空襲訴訟の訴状の要旨については，東京大空襲訴訟団のホームページ
http : //www.geocities.jp/jisedainitakusu/sub-sosyo.htmlを参照。
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土が戦場であったことを明らかにする。
・東京空襲が国際法違反の無差別じゅうたん爆撃であったことを裁判所
に認めさせ，戦争を開始した政府の責任を追及する。
・父母兄弟・身内を亡くした人，障害者となった人，孤児になった人，
家・財産を失った人などの，戦中戦後の筆舌につくせない辛酸な生き
様を明らかにし，日本国憲法にもとづき，国に対し，民間人犠牲者へ
の差別をあらためさせ，法の下での平等を実現するとともに犠牲者へ
の追悼，謝罪及び賠償を行なわせる。
以上のような裁判の目的に基づき，原告側は，概ね次の法的根拠を挙げ，
被告である日本政府の法的責任を追及している。
外交保護義務違反
東京大空襲は無防守都市に対する無差別攻撃であり，国際法違反で
ある。したがって，原告・空襲被災者らはハーグ陸戦条約３条により，
国際法違反の空襲を行ったアメリカ政府に対して損害賠償請求権があ
るのであるが，日本政府はサンフランシスコ平和条約により空襲被害
について，国際法上の外交保護権を放棄した。これにより，空襲被災
者らはアメリカ政府への損害賠償請求権の行使が著しく困難または不
可能になった。この外交上の不保護は違法な「公権力の行使」にあた
り，憲法１７条の公務員の不法行為に該当する。
戦後の救済の不作為・放置責任
１）アメリカによる空襲を導いた日本政府の先行行為，すなわち戦争
開始，重慶無差別爆撃，戦争終結遅延に基づく条理上の義務，およ
び憲法の幸福追求権，平和的生存権などの基本的人権ないし憲法の
基本理念から導かれる作為義務により，国は救済義務を負っている
にも関わらず，これを懈怠し（行政不作為，立法不作為），放置し
たことは違法である。
２）明治憲法下でも，１９４２年の「戦時災害保護法」のような戦争被災
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救済法が制定され，国の救済責任は存在したが，戦後日本政府は，
戦争被災の救済の必要性を容易に知りえたにもかかわらず，救済の
ための措置が採られず被災者が放置されてきたことは違法である。
戦後補償における不合理な差別的取り扱い
日本政府は，戦後の戦争被害補償制度において，一部の例外を除き，
軍人・軍属のみを対象とし，一般民間人の戦争被害者を補償対象とし
てこなかったことは不合理な差別であり憲法１４条１項の法の下の平等
に反する。
「戦争被害受忍論」は根拠を欠くこと
「戦争犠牲ないし戦争損害は，国の存亡にかかわる非常事態のもと
では，国民のひとしく受忍しなければならなかったところである」と
いう，いわゆる「戦争被害受忍論」については，日本国憲法の人権保
障の理念に反するとともに，戦後の戦争被害補償制度にあっては軍人
・軍属については補償立法が制定され「ひとしく受忍すべき」とはさ
れてこなかったのであるから，もはやその論理は崩れている。
２．本稿の目的
本稿では，この東京大空襲訴訟における法的論点のうち，戦後，国会が，
空襲被災者になんら救済（被害回復）を行うことなく放置したこと（立法
不作為）は違法であり，国家賠償法１条１項に基づき，国は賠償責任を負
うとする主張について，憲法学の視点より，立法不作為の違憲性と国の国
家賠償責任について論ずることとする。
．序論－戦後処理・戦後補償問題としての東京大空襲訴訟
まず，はじめに，本論の主題に関する憲法論を論ずるに先立ち，日本政
府が東京大空襲における空襲被災者の被害回復をはかることなく放置した
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行為は，いわゆる「戦後処理・戦後補償」問題であることを論じたい。
１．「戦後処理」とはなにか
「戦後処理」については，これまで国際法学および憲法学において，必
ずしも明確な定義がなされてこなかった。
１８・９世紀における戦争形態は，主として戦争当事国の軍隊の対決であ
ったことから，当時の「戦後処理」とは，講和の締結，国家間の領土をめ
ぐる取り決め，物的損害を補填するための「国家間賠償」問題が主体であ
った考えられる。
これに対して２０世紀の戦争形態は，国の物的・人的資源を総動員して遂
行される「総力戦」となり，一般市民（文民）が何らかの形で戦争に動員
され犠牲者になるという事態が生じた。それとともに，航空機などの兵器
の発展にともない，戦闘地域（前線）と非戦闘地域（銃後）との区別が不
分明となり，一般市民を戦争に巻き込み，その生命・身体・財産の侵害や
精神的な損害がもたらされるなど，戦争被害が甚大かつ拡大するに至った。
したがって，「戦後処理」問題も，講和条約の締結，領土や国家間賠償な
どの伝統的な事項だけでなく，戦争に関わって行われた行為に対する処罰
（戦争犯罪者の断罪）
（３）
や，一般市民の損害に対する賠償と将来的に戦争を回
避し平和を維持するシステムの構築，つまり個人賠償（補償）と平和保障
を視野に入れたものに拡張されてきている。
こうして，第２次世界大戦後の「戦後処理」問題としては，戦争犯罪者
の処罰や国家間の賠償の問題だけでなく，一般市民の戦争被害に対する賠
償，すなわち戦後補償も問題とされねばならないはずであった
（４）
。
（３） 高野雄一『新版国際法概論・下』（弘文堂，１９７２年）４４６頁以下参照。
（４） この点については，拙稿「戦後処理問題と憲法学の課題―戦後補償問題を中心
に―」全国憲法研究会編『憲法問題１７』（三省堂，２００７年５月）所収，「戦後処理・
戦後補償問題と平和主義」浦田一郎・清水雅彦・三輪隆［編］『平和と憲法の現在―
軍事によらない平和の探究』（西田書店，２００９年）２００頁以下を参照。
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２．なぜ日本は「戦後処理・戦後補償問題」を放置し続けたのか
しかし，日本政府は，これまで旧植民地や軍事占領地域における戦争被
害者に対して，被害回復措置や公式謝罪を行ってこなかった。
日本が戦後処理・戦後補償に目をつむってきたことの背景には，日本の
戦争責任が曖昧なままにされたこと，そしてそれと関連して，サンフラン
シスコ講和条約締結時の問題点があげられる
（５）
。
第１には，アジア諸国に対する戦争責任が不明確なままにされたことで
ある。周知のように，戦後の東西冷戦のはじまりとともに，アメリカを中
心とする連合国による対日占領政策が転換され，東京裁判（極東国際軍事
裁判）では，昭和天皇の戦争責任が問われることはなかった。それととも
に，東京裁判における戦争犯罪者として処罰された者を除き，戦前の戦争
政策の遂行に関わった多くの責任者の法的責任が免責された。
第２に，東京裁判における「アジア不在」という点である。東京裁判に
関わったアジアの国は，中華民国・フィリッピン・インドの三カ国であっ
た。その結果，アジア諸国の人々が被った被害が正面から取り上げられず，
集団殺戮や日本軍慰安婦，および強制連行・強制労働といった奴隷的な虐
待など，「人道に対する罪」については裁かれることがなかった
（６）
。
第３に，１９５２年４月２８日発効のサンフランシスコ講和条約の内容の問題
である。この講和条約は，日本政府の戦後処理責任を明確にするものであ
ったが，私見によれば，日本の戦後処理責任の履行を，曖昧かつ不充分な
ものにしてしまった。サンフランシスコ講和条約をめぐっては，当時の日
本国内では，全面講和か片面講和かをめぐり国論が二分したが，結局，連
合国側のうち自由主義諸国とのみ講和条約を結んだことにより，交戦国す
（５） 以下の問題点，とりわけ日本の戦後処理とアジア不在の問題点，およびサンフ
ランシスコ講和条約の問題点については，荒井信一『戦争責任論―現代からの問い』
（岩波書店，１９９５年）第４章「戦後処理とアジア不在」参照。
（６） 荒井・前掲註（５）『戦争責任論』１６４―１６７頁。
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べてとの間での全面的な講和および充分な戦後処理を行ない，戦後補償を
履行するには至らなかった。とりわけ，アジア諸国との関係で重要なこと
は，講和条約では，日本帝国政府の朝鮮半島独立の承認と領土権の放棄，
台湾と澎湖諸島放棄が規定されているだけで，１９４３年１２月のカイロ宣言で
言及された，日本帝国政府による中国侵略や「朝鮮人民の奴隷的状態」に
ついても，その責任については問題にされなかった。このことの背景には，
サンフランシスコ講和会議には，主権を回復した朝鮮半島や中国の代表が
招請されなかったことがあげられよう。植民地支配や侵略を受けた当事国
が 参加することなく，意見を表明する機会が与えられないままに，講和
条約の内容が決められたことにより，植民地支配の清算や補償問題などに
ついて，講和条約ではほとんど言及されることはなかった
（７）
。
第４に，サンフランシスコ講和条約は，日本政府の連合国に対する戦時
賠償を免責したことである
（８）
。このことにより，日本政府は，敗戦国として
の戦時賠償のほとんどを免れることになった。また当時，日本政府は，講
和条約に基づき賠償を放棄しなかったフィリピンとベトナムとは賠償協定
を結び，賠償金を支払ったが，講和条約締結の当事国とならなかった他の
アジア諸国に対して，賠償請求の放棄を条件に，生産物・役務の供与や経
済・技術協力ないし円借款など経済協力による解決方法を採り，「国家間
の賠償問題は解決済み」としたのである。
第５に，サンフランシスコ講和条約により，日本政府が連合国に対する
（７） 荒井・前掲註（５）『戦争責任論』１８４―１８５頁。
（８） サンフランシスコ講和条約１４条 a項では，「日本は，戦争中に生じさせた損害，
苦痛に対して連合国に賠償を支払うべきことが承認」され，日本に戦時賠償の義務
が課された。ところが同時に同条項は，日本が「存立可能な経済を維持」するため
には，「日本の資源は，日本国がすべての前記の損害及び苦痛に対して完全な賠償
を行い且つ同時に他の債務を履行するためには現在充分でないこと」をも承認し，
連合国は「連合国のすべての賠償請求権，戦争の遂行中に日本国及び日本国民がと
った行動から生じた連合国及びその国民の請求権」を放棄した（同条 b項）。
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「請求権」を放棄したことがあげられる
（９）
。
以上のような事情により，日本政府は国家間レベルでの戦時賠償を免れ
ることができたが，戦争で被害を受けた個々の被害者に対する被害回復に
ついては現在まで決着がつけられていない。
３．「加害と被害の重層性」と東京大空襲の被害回復問題
日本の戦後処理の問題は，前述のように，「植民地支配」と「侵略戦争」
を背景とする「戦争責任」の問題と不可分の関係にある。
この点について，歴史学者である家永三郎教授は，日本政府の戦争責任
を，国際的責任としての被侵略国・被占領国の人々に対する責任と国内的
責任としての未曾有の甚大な被害を与えた日本国民に対する責任，に分類
している
（１０）
。
国際的責任については，従軍慰安婦にされたり強制連行・強制労働を強
いられたりするなど，生命・身体が損なわれ，自由を剥奪され，精神を蝕
まれた旧植民地・軍事占領地域の人々およびその遺族に対する責任であり，
いわゆる「戦後補償裁判」として，現在多くの訴訟が提起され，日本政府
の法的責任が問われている。
（９） サンフランシスコ講和条約１９条 a項は「日本は，戦争から生じ，又は，戦争状
態が存在したためにとられた行動から生じた連合国及びその国民に対する日本国及
び国民のすべての請求権を放棄し」た規定としている。この「請求権」放棄につい
ては，外交保護権の放棄であるとする説と，個人請求権の放棄である説とに分かれ
ているが，国家の外交保護権行使の条件として，「事前に，被害者である私人が加
害国の国内法上利用できる一切の国内的救済手段をつくしていること」（山本草二
『国際法［新版］』，有斐閣，１９８５年，６５５頁）が挙げられていることからすると，国
家の外交権保護権の行使とは別個に，個人の請求権は存在することになるが故に，
国家が個人の請求権を放棄できないことになる。したがって，ここにいう「国民の
すべての請求権」の放棄とは，外交保護権の放棄ということになろう。
（１０） 家永三郎『戦争責任』（岩波書店，１９８５年）４８頁以下，同・岩波現代文庫版（２００２
年）５１頁以下参照。
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他方，国内的責任については，戦争により生命を奪われ，身体的・精神
的・財産的被害を受け，現在なお被害回復がなされないままに放置されて
いる日本国民に対する責任である。
これらの日本政府の戦争責任をめぐっては，同じく歴史学者である荒井
信一教授も，「植民地支配」および「侵略戦争」にまつわる「被害と加害
の重層性
（１１）
」を指摘し，「植民地支配」にまつわる「過去の清算」および侵
略戦争により被害を受けた内外の被害者に対する個人賠償の両者を含む，
としている。
つまり，日本政府の戦争責任の内容は，戦争犯罪者の処罰とともに，戦
後の日本政府に課された戦後処理・戦後補償責任の履行ということになる。
このように日本政府の戦後補償・戦後処理問題は，旧植民地の人々や軍
事占領地域の戦争被害者だけの問題ではなく，日本人の戦争被災者の被害
回復をも含んでいる。例えば，１９５５年に提訴がなされたアメリカの原爆投
下の国際法違反確認と日本政府が被害救済を怠ったことに対する国賠訴訟
（原爆訴訟），２０００年代に相次いで提起された中国残留孤児国賠訴訟や中国
残留婦人国賠訴訟がなどは，この点を追及する裁判である
（１２）
。
この意味で，東京大空襲訴訟における空襲被災者に対する日本政府の被
害回復措置の不作為もまた，戦後処理・戦後補償問題と位置づけられる。
（１１） 荒井信一・前掲註（５）『戦争責任論』２５１頁以下参照。
（１２） 中国残留孤児・残留婦人訴訟については，拙稿「戦後処理問題としての中国残
留孤児訴訟―憲法学の視点より」法と民主主義４１３号（２００６年１１月号）１３頁以下，
同「中国残留婦人国賠訴訟における立法不作為違憲論」専修法学論集第９９号（２００７
年３月）５７頁以下参照。
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．「空襲」の国際法上の法理及び東京大空襲における
被災者の権利侵害の検討
本章では，日本政府による東京大空襲の被災者放置責任と立法不作為違
憲を論証するための前提として，東京大空襲で，空襲被災者は，いかなる
権利が侵害されたのかを明確にするために，被害を生み出した「空襲」の
国際法上の違法性と，東京大空襲（のみならず「空襲」一般）により侵害
された被災者の憲法上の権利内容について考察を加える。
１．空襲に関する国際法上の法理
（１）国際法上の「軍事目標主義」の原則と「空襲」
空襲（空爆）は，航空機の開発にともない，第１次世界大戦から本格化
する
（１３）
。
周知のように，第１次世界大戦は，人類史上最初の「総力戦」であった。
総力戦とは，「国家および国民の物質的精神的全能力を動員結集し，これ
を国家の総力として戦争に臨むとするものであった。また国民皆兵主義の
徹底化による兵力の大量動員を前提とし，重工業の発達，技術の飛躍的進
歩を基盤とする近代兵器の大量生産，大量使用を結果するものであった。
そこから必然的に戦争様相の激烈性・殲滅性と，戦争手段の大量性・機動
性を招来するもの
（１４）
」である。
しかし，空襲（空爆）は，第１次大戦以前にも問題視されており，１８９９
年にロシア皇帝のイニシアティブのもとに「真のかつ恒久的平和の利益を
（１３） 空襲（空爆）の歴史と戦略的意味については，吉田敏浩『反空爆の思想』（NHK
ブックス，２００６年），荒井信一『空爆の歴史―終わらない大量虐殺』（岩波新書，２００８
年），田中利幸『空の戦争史』（講談社現代新書，２００８年）など参照。
（１４） 纐纈厚『総力戦体制研究』（三一書房，１９８１年）１２頁。
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すべての人民に保障する最も効果的な手段を求め，そしてなかんずく現存
の軍備の漸進的発達を制限する目的を持って」招集された「第１回ハーグ
平和会議」では，気球からの爆撃について「軽気球より又はこれに類似し
たる新たな他の方法により投射物及び爆発物を投下することの禁止」宣言
が採択されている
（１５）
。
また，２０世紀に入ると，航空機の発達にともない，ヨーロッパ諸国では，
植民地に対する「住民の戦意をくじくテロ効果
（１６）
」という心理的効果が重視
され，飛行機による空爆による一般住民の殺戮が行われている
（１７）
。
さらに１９０７年の「第２回ハーグ平和会議」では，「ハーグ陸戦規則」が
採択された。陸戦規則によると，「地上軍の占領の企図に対して抵抗を企
てる」「防守都市（地域）」とそれ以外の「無防守都市（地域）」を区別し，
防守都市に対しては攻囲および砲撃の際に，原則として軍事・非軍事目標
の区別なく攻撃できるが，無防守都市に対する攻撃または砲撃は，軍事目
標を除き，禁止されると規定した（２５条）。いわゆる「軍事目標主義」の
確立である。
（２）１９２３年「ハーグ空戦法規」と「軍事目標主義」
総力戦思想に基づく飛行機による空襲（空爆）が本格化し，無差別爆撃
が行なわれることになったのは，２０００万人以上の死傷者を出した第１次世
界大戦であった。空襲（空爆）の威力とその反人道性から，大戦後の１９２２
年１２月から翌２３年２月にかけ，ハーグで，戦勝国であるイギリス・アメリ
カ・フランス・イタリア・日本の各国政府代表と開催国であるオランダ政
（１５） 藤田久一『新版 国際人道法・再増補』（有信堂，２００３年）１５頁。
（１６） 荒井信一・前掲註（１３）『空爆の歴史』９頁。
（１７） 初めて飛行機からの空爆が行われたのは，１９１１年のイタリアによるリビア爆撃
である。（吉田敏浩・前掲註（１３）『反空爆の思想』６８頁以下，荒井信一・前掲註（１３）
『空爆の歴史』２頁以下。）この意味で，空襲（空爆）は，植民地主義・侵略戦争と
密接な関係を持っている。
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府代表が集まり，「戦争法の改良を審議するための法律家委員会」が開催
され，「空戦規則」が採択された。同規則では，ハーグ陸戦法規の「軍事
目標主義」を空襲（空爆）に適用し，次のように規定している。
・「一般の人民を威嚇し，軍事的性質を有しない私有財産を破壊しもし
くは毀損し，または非戦闘員を損傷することを目的とする空爆は禁止
する。」（２２条）
・「空爆は軍事目標，すなわちその全部または一部の破壊が明らかに軍
事的利益を交戦者に与えるような目標に対して行われた場合に限り，
適法とする。」（２４条１項）
・「上記の爆撃は，もっぱら次の目標に対して行なわれた場合に限り適
法とする。軍隊，軍事上の工作物，軍事上の建造物や貯蔵所，兵器・
弾薬または明瞭な軍需品の製造工場にして重要かつ周知され中枢をな
すもの，軍事上の目的に使用される交通線又は運輸線。」（同条２項）
・「陸上軍隊の作戦行動の直近地域ではない都市，町村，住宅または建
物に対する爆撃は禁ずる。第２項に掲げた目標が，一般人民に対する
無差別爆撃をともなわずには爆撃できない位置にある場合には，航空
機は爆撃を回避しなければならない。」（同条３項）
・「陸上軍隊の作戦行動の直近地域においては，都市，町村，住宅また
は建物の爆撃は適法とする。ただし，兵力の集中が重大であって，爆
撃による一般人民への危険を考慮してもなお，爆撃を正当化するのに
充分だと推定すべき理由がある場合に限る。」（同条４項）
・「交戦国は，その士官又は軍隊が本条項の規定に違反したことによっ
て生じる，身体または財産に対する損害につき，賠償金を支払う義務
がある。」（同条５項）
こうして，「ハーグ空戦規則」は，空爆自体は禁止していないものの，
非戦闘員（一般市民）に対する爆撃と無差別爆撃を禁止した。つまり，「空
戦規則」は，空襲（空爆）にあたっては，「戦闘員」と「文民＝非戦闘員」，
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「軍事目標」と「民用物」を峻別し，爆撃はその対象を「戦闘員」と「軍
事目標」に限定するべきとする原則を確立したのである。
「空戦規則」は条約となるには至らなかったが，そこに盛り込まれた空
襲についての「軍事目標主義」の原則は，やがて慣行となり，国際慣習法
として尊重されるようになった
（１８）
。
日本でも，戦前の代表的国際法学者である田岡良一教授は，「人道主義
の理想と保守的精神とに支配されてみだりに新兵器を壓迫せんとする気持
ちを基調とすることなく，戦時に於ける交戦國の軍事上の必要を適宜に顧
慮して，是と人道及び中立國の利益とを調和せしめんとする苦心の跡が歴
然たる點に於て，推奨に値するものである
（１９）
」とし，「軍事目標主義は空襲
に関する国際法の通説である」としている
（２０）
。
現在では，「ハーグ規則に従って起草され空襲を規律する法原則を示す
ものとして，学説や諸国の見解の中でも権威あるものと認められている
（２１）
」
とされている。また，判例においても，１９６３年の原爆訴訟東京地裁判決
（２２）
（下
田判決）が，「空戦法規案は実定法とはいえないが，その内容は条理国際
法として，あるいは慣習国際法としてその効力を認めることができよう」
として，国際法規範としての効力を認めている。
（１８） 第２次世界大戦直前の１９３８年には，日本・ドイツ・イタリアが，それぞれ中国
・スペイン・エチオピアで行なっていた空爆に対し，当時の国際連盟が，空爆を軍
事目標に限定するよう求める総会決議を全会一致で採択している。（筒井若水『違
法の戦争，合法の戦争―国際法ではどう考えるか？―』，朝日選書，２００５年，１４７頁。）
（１９） 田岡良一『空襲と國際法』（巌松堂書店，１９３７年）５７頁。
（２０） 田岡良一・前掲註（１９）『空襲と國際法』１６１頁。
（２１） 藤田久一・前掲註（１５）『新版 国際人道法・再増補』１１１頁。
（２２） 東京地方裁判所昭和３８年１２月７日判決，判例時報３５５号１７頁以下。
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２．東京大空襲において侵害された被災者の憲法上の権利
（１）国際法違反の空襲と一般市民（文民）の被害
以上見てきたように，「軍事目標主義」原則のもと，一般市民（文民）
および非軍事施設・物資に対する攻撃と無差別空襲は国際法上違法と評価
されるようになったが，２つの世界大戦，特に第２次世界大戦では，この
原則が大きく崩れ，都市の無差別爆撃が常態化するようになった。その理
由は二つある
（２３）
。
第１に，総力戦体制が一般化し，戦争状態にある当事国の一般市民が何
らかの形で戦争遂行に組み入れられていったことがあげられる。日本では，
国家総動員法の施行（１９３８年）や緊急学徒動員方策要綱（１９４４年，閣議決
定）に基づく軍需工場への学徒勤労動員などの人的動員，あるいは非軍事
的産業の戦争政策に対する寄与の強制などがあげられる。
第２に，戦略爆撃を可能にする航空機の飛躍的発達である。これにより，
爆撃機が，空から相手国の領土深く進入し，都市を直接爆撃することがで
きるようになった。総力戦体制に組み込まれた都市部では，もはや戦闘員
・非戦闘員（一般市民），軍事施設・非軍事施設を区別することは不可能
となり，必然的に無差別爆撃が行なわれることになった。
日本の主要都市は，こうした国際法に違反する無差別爆撃により甚大な
被害を受け，一般市民の被害者（死亡者）は，原爆被害を含め数十万人以
上に達した。また日本も無差別爆撃の加害国として，中国をはじめ（１９１９
年青島攻撃，１９３７年南京大空襲，１９３８年から４３年までの重慶爆撃などが著
名），台湾や朝鮮半島などで無差別爆撃をしている
（２４）
。
このような無差別爆撃においては，一般市民は，加害行為に加担しない
のであるから，その立場はもっぱら犠牲者ということになる。その中で，
（２３） 藤田久一・前掲註（１５）『新版 国際人道法・再増補』１１１頁。
（２４） 無差別爆撃の歴史と惨状については，前田哲男『新訂版 戦略爆撃の思想 ゲ
ルニカ・重慶・広島』（凱風社，２００６年）参照。
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男性の青壮年者は軍人・軍属として加害者の側に組み込まれやすいので，
犠牲を強いられる一般市民の大半を占めるのは老人・子ども・女性である
（２５）
。
（２）東京大空襲被災者の生存権侵害と戦後日本政府の放置責任
当時，東京は，「ハーグ空戦法規」でいうところの「地上軍の占領の企
図に対して抵抗を企て」ていない「無防守都市」であったのであり，その
意味で東京大空襲は国際法違反であった。こうした国際法の軍事目標主義
原則に違反する空襲（空爆）による無差別爆撃は，多くの一般市民に甚大
な被害を与える「空からの大量殺戮行為」であるといってよい。
アメリカによる東京大空襲をはじめとする日本の都市への爆撃は，主と
して焼夷弾（ナパーム弾）が使用され，家屋の焼失をもたらした。それに
より，生命を奪われ，身体が傷つけられ，財産を奪われた多くの戦争被災
者を生み出した。
その被害の態様は多岐にわたるが，反人道的無差別殺戮行為による生命
の剥奪，身体や精神に対する損傷，および財産の消失に集約される。この
ことからわかるように，空襲による無差別攻撃がもたらすもの，すなわち
「戦争」というものの実相は「究極の人権侵害行為
（２６）
」であるといえよう。
そして，この被害状況を具体的に捉えた場合，次頁の表のようにまとめ
ることができる。
これらの被害状況を総合的に見た場合，空襲被災者は，戦争被害という
政府の政策に基づく帰結として，日常生活においては想定しえない生命の
剥奪，身体・精神の損傷，財産・家族の喪失，そしてコミュニティの破壊
など，人間としての文化的で健康的な生存を確保する上で必要な基盤を失
（２５） 筒井若水・前掲註（１８）『違法の戦争，合法の戦争』１４６頁。
（２６） 拙稿「『従軍慰安婦』問題と平和憲法の原理―関釜裁判一審（山口地裁下関支
部）判決をめぐって―」専修大学法学研究所紀要２５『公法の諸問題』（２０００年３
月）１６１頁。
空襲被災と憲法的補償 15
１）生命・身体・精神に対する侵害
直接的には，空襲被災者は，空襲にともなう被害として，生命を奪
われ，身体および精神に障害を負った。生き残った多くの被災者は戦
後も引き続き，身体障害や精神障害（PTSD）に悩まされている。
２）生存の基盤の消失
空襲は，生存の基盤を消失させた。
（a）財産の破壊・消失
空襲は，被災者の生存の基礎である家屋をはじめとする財産を破
壊・消失し，生活の基盤を奪った。
（b）家族の死
空襲は，人々から家族を奪った。とくに親を失った子どもたちは，
戦災孤児となり，生存の基礎や教育を受ける機会を奪われた。
（c）街の消失
空襲は，街を破壊した。このことは生存を確保する上で不可欠な
共同体（コミュニティ）の崩壊を意味する。
３）被害の継続
戦前の日本帝国政府により引き起こされた戦争政策に基づく結果で
ある国際法違反の空襲（無差別攻撃）による被害は，戦後も日本政府
により権利回復が図られず放置され続けたことにより，物的被害と精
神的苦痛が継続している。
い，戦後においても，日本政府はその責任において立法措置あるいは行政
措置をとらないことにより（不作為により）被害回復が図られず，後述の
ように，「平和のうちに生きる権利（平和的生存権）」が奪われているもの
と考えられる。
．１９８７年名古屋空襲訴訟最高裁判決と
立法不作為違憲論の検討
東京大空襲訴訟のリーディング・ケースと考えられる判決に，１９８７年の
名古屋空襲訴訟最高裁判決がある。本章では，同判決の内容をまとめた上
で，そこで展開された立法不作為違憲論について，その後の学説・判例の
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展開を踏まえ，検討を加える。
１．１９８７年名古屋空襲訴訟最高裁判決の枠組み
（１）下級審判決の概要
事案の概要
本件は，第２次世界大戦中，名古屋地域でアメリカの空襲に遭い，身体
的障害を受けた一般市民の被災者らが，国を相手取り提訴した国家賠償請
求訴訟である。その主張によると，日本政府は，１９５２年に，旧軍人・軍属
については「戦傷病者戦没者遺族等援護法（以下「援護法」という）を制
定し，その救済に関する立法措置を講じているにも拘らず，一般市民の被
災者には何の立法措置をも講じていないことは，憲法１４条１項の法の下の
平等に違反する，さらに，国会が，被害救済の立法措置を講じないで被災
者を放置していることは，立法不作為にあたるとした。
１９８０年名古屋地裁判決
１９８０年８月２９日，この訴訟に対して，名古屋地方裁判所は，概略，次の
ように説示して，空襲被災者の請求を棄却した
（２７）
。
１）援護法は，国権の発動たる戦争によって障害等を負った戦争犠牲者
に対する「国家補償の見地」から制定されたものであり，社会保障の
精神も加味されていることは疑いないが，同法の立法趣旨は，第一義
的には戦争で障害を負ったものに対する一般的な国家補償あるいは社
会保障という面に存するのではなく，旧軍人軍属の障害等が，国が同
人らに対して命じた戦争という公務に従事中負ったものであれば，右
障害等を公務上の災害によるものととらえ，国が使用人としての立場
から使用者責任類似の補償を行なうことを目的としている。
（２７） 名古屋地方裁判所昭和５５年８月２９日判決，判例時報１００６号８６頁以下。
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２）援護法の社会保障という側面に着目すると，戦争被災における国家
補償という点で一般民間人被災者と差異は認められないが，旧軍人軍
属は民間被災者とは異なり，生命の危険にさらされながら過酷な環境
下で戦いをなさざるを得ない立場にあったのだから，民間被災者より
補償の必要性が強くなるが，顕著な援護上の差異を設けることは，合
理性を欠く。
３）旧軍人軍属でも，日本の戦争遂行責任を有しているものは，発言権
と決定権を有していた一部の者であり，そのような権限を持たない徴
兵制により召集された者・志願兵・職業軍人については，一般民間被
災者と区別して，「国の使用者責任類似の国家補償」を認めることに
は合理的根拠があり，法の下の平等に違反しない
４）したがって，一般民間被災者に対して，援護法と同様な立法措置を
講じないことは違法とはいえない。
名古屋高裁判決
さらに，１９８３年７月７日，控訴審である名古屋高等裁判所も，次のよう
に説示して，一般市民の被災者らの請求を棄却した
（２８）
。
１）戦争は，国の存亡に関わる非常事態であるので，国民のすべてがそ
の生命，身体，財産について犠牲を耐え忍ぶことが要求され，その犠
牲は戦争犠牲または戦争損害として国民が等しく受忍しなければなら
なかったものである。戦争犠牲者の人的損害を補償し，その救済のた
めにどのような立法措置を講ずるかの選択決定は，立法府の広い裁量
に委ねられ，それが著しく合理性を欠き，明らかに裁量の範囲を逸脱
し濫用に当たらない限り，裁判所が審査判断するに適しない事柄であ
る。
（２８） 名古屋高等裁判所昭和５８年７月７日判決，判例時報１０８６号１１１頁以下。
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２）国との間の関係に基づき公務またはこれに準ずる軍事関連業務に従
事する者が，これに起因する傷病により「不具廃疾」（注：判決を引
用）となり，死亡するに至った場合等において，その人的災害に対し，
国が使用者としての立場からその損害を補償し，あるいは救済のため
の立法措置を講ずることは立法府の裁量の範囲に属し，援護法の立法
によりその適用を受ける旧軍人・軍属等と一般民間被災者との間に，
戦争による損害補償，救済に関する取扱いに差異を生ずるとしても，
その差異は事柄の性質に即応した合理的理由によるものである。
３）したがって，援護法の制定により違憲状態を生じていることを前提
として国会の立法不作為の違法性を争うことは，その前提を欠く。
（２）１９８７年最高裁判決
判決の内容
本件上告審では，１９８７年６月２６日，以下のように説示し，上告人・被災
者らの主張を退けた
（２９）
。
１）後述の１９８５年在宅投票制度復活訴訟最高裁判決を引用しつつ，国会
議員は，立法に関し，原則として，国民全体に対する関係で政治的責
任を負うにとどまり，個別の国民の権利に対応した関係での法的義務
を負うものではなく，国会議員の立法行為（不作為を含む）は，立法
の内容が憲法の一義的な文言に違反しているにもかかわらず国会があ
えて当該立法を行うというがごとき，容易に想定し難いような例外的
な場合でない限り，国家賠償法１条１項の規定の適用上，違法の評価
を受けないものといわなければならない。
２）憲法には，上告人・被災者らが主張するような立法を積極的に命ず
る明文の規定が存しないばかりでなく，１９６８年の［サンフランシスコ
（２９） 最高裁判所第二小法廷昭和６２年６月２６日判決，判例時報１２６２頁１００頁以下。
空襲被災と憲法的補償 19
講和条約による在外資産喪失補償事件」最高裁判決
（３０）
を引用しつつ，「戦
争犠牲ないし戦争損害は，国の存亡にかかわる非常事態のもとでは，
国民のひとしく受忍しなければならなかったところであって，これに
対する補償は憲法の全く予想しないところというべきである。」した
がって，「戦争犠牲ないし戦争損害に対しては単に政策的見地からの
配慮が考えられるにすぎないもの，すなわち，その補償のために適宜
の立法措置を講ずるか否かの判断は，国家の裁量的権限に委ねられる
べき」である。
判決の特質
第１に，立法不作為による違憲に基づく国家賠償法１条１項の国家賠償
責任が認められる場合の基準としては，１９８５年在宅投票制度復活訴訟最高
裁判決が明確にその基準を打ち出しており，本件最高裁判決でもこれを踏
襲している。本件最高裁判決では，戦争にともなう在外資産喪失による損
害に関する判例である１９６８年最高裁判決を援用して，一般的に身体に関す
るものも含め戦争損害に対する補償は「憲法の予想しないところ」であり，
これに対する配慮は立法政策に委ねられる旨を述べつつ，一般市民の戦争
被災者について援護法と同等の内容の立法をすることを憲法が一義的に命
じているということはできないので，８５年最高裁判決が言うところの「想
定しがたい例外的な場合」にはあたらないとした。すなわち，戦争被災の
救済については，被害回復を図るための立法措置を求める具体的な憲法上
の根拠がないということである。
第２に，名古屋高裁判決でも同様であるが，戦争犠牲ないし戦争損害は，
国の存亡にかかわる非常事態のもとでは，国民のひとしく受忍しなければ
ならなかったところであって，これに対する補償は憲法の全く予想しない
（３０） 最高裁判所大法廷昭和４３年１１月２７日判決，判例時報５３８号６頁以下。
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ところというべきであるとする「戦争被害受忍論」を打ち出した
（３１）
。
２．判例・学説における立法不作為違憲論の検討
（１）１９８５年在宅投票制度復活訴訟最高裁判決
名古屋空襲訴訟最高裁判決が依拠した立法不作為違憲に対する救済を求
める訴訟形態に関するリーディング・ケースは，１９８５年（昭和６０年）の重
度身障者の在宅投票制度復活国賠訴訟最高裁判決
（３２）
（以下，８５年最高裁判
決）である。この判決では，立法不作為に基づく違憲性が認められ，国家
賠償法１条１項による国家賠償請求が認められる要件について検討し，概
要次のように述べている。
１）国会議員の立法行為（立法不作為を含む。以下同じ。）が同項の適
用上違法となるかどうかは，国会議員の立法過程における行動が個別
の国民に対して負う職務上の法的義務に違背したかどうかの問題であ
って，当該立法の内容の違憲性の問題とは区別されるべきであり，仮
に当該立法の内容が憲法の規定に違反する廉があるとしても，その故
に国会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない。
（３１）「戦争被害受忍論」については，１９７９年に厚生大臣の委嘱を受けて設置された
「原爆被爆者対策基本問題懇談会」（座長・茅誠司）が１９８０年１２月に提出した「原爆
被爆者対策の基本理念及び基本的在り方について（基本懇意見）」と題する報告書
でも，「およそ戦争という国の存亡をかけての非常事態のもとにおいては，国民が
その生命・身体・財産等について，その戦争によって何らかの犠牲を余儀なくされ
たとしても，それは，国をあげての戦争による『一般犠牲』として，すべての国民
がひとしく受忍しなければならないところであって，政治論として，国の戦争責任
等を云々するのはともかく，法律論として，開戦，講和というような，いわゆる政
治行為（統治行為）について，国の不法行為責任など法律上の責任を追及し，その
法律的救済を求める途は開かれていないというほかはない」としている。
「戦争被害受忍論」は，戦後補償問題を考えるにあたり，きわめて重要な論点で
あるので，後日別稿にて，批判的視点より詳論したい。
（３２） 最高裁判所第一小法廷昭和６０年１１月２１日判決，判例時報１１７７号３頁以下。
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２）個別国民との関係で国会議員はどのような法的義務を負うかについ
て，国会議員は，多様な国民の意向をくみつつ，国民全体の福祉の実
現を目指して行動することが要請されているのであって，議会制民主
主義が適正かつ効果的に機能することを期するためにも，国会議員の
立法過程における行動で，立法行為の内容にわたる実体的側面に係る
ものは，これを議員各自の政治的判断に任せ，その当否は終局的に国
民の自由な言論及び選挙による政治的評価にゆだねるのを相当とする。
国会議員は，立法に関しては，原則として，国民全体に対する関係で
「政治的責任」を負うにとどまり，個別の国民の権利に対応した関係
での法的義務を負うものではないというべきであって，国会議員の立
法行為（不作為を含む）は，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反
しているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき，
容易に想定し難いような例外的な場合でない限り，国家賠償法１条１
項の規定の適用上，違法の評価を受けないものといわなければならな
い。
３）憲法には在宅投票制度の設置を積極的に命ずる明文の規定はなく，
かえって４７条は「選挙区，投票の方法その他両議院の議員の選挙に関
する事項は，法律でこれを定める」と規定している。これは，投票の
方法その他選挙に関する事項の具体的決定は，原則として立法府であ
る国会の裁量的権限に任せる趣旨であり，在宅投票制度を廃止して復
活しなかつた立法行為は，「例外的場合」にあたると解すべき余地は
ないので，国家賠償法１条１項の適用上違法の評価を受けるものでは
ない。
この判決は，立法不作為の違憲に基づき国家賠償請求が容認される場合
の判断基準を示した最初の最高裁判決である。その判断基準は，次のよう
にまとめられる。
（a）「国会議員は，立法に関しては，原則として，国民全体に対する関
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係で「政治的責任」を負うにとどまり，個別の国民の権利に対応した
関係での法的義務を負うものではない。
（b）国会議員の立法不作為が違法とされる要件は，立法の内答が一義
的な憲法の文言に違反しているにもかかわらず国会があえて当該立法
を行うというごとき，容易に想定し難いような例外的な場合である。
この判決は，名古屋空襲訴訟判決を含め，その後の立法不作為に関わる
違法性が争われた訴訟で継承されることになるが，憲法学・行政法学にお
ける学説の多くは，この８５年最高裁判決に対して「一義的な憲法の文言」
に違反して立法がなされないような「容易に想定し難いような例外的な場
合」という厳しい基準を打ち出したことから，「立法不作為の違憲審査を
否認するにひとしいもの」，あるいは立法不作為違憲国賠訴訟の「死刑判
決」とするなど，強い批判が投げかけられた。
しかし，下級審判決の中には，次に見るように，８５年最高裁判決を克服
しようとする試みがなされている。
（２）８５年最高裁判決以降の立法不作為違憲論をめぐる下級審判決の検討
１９９８年関釜事件山口地裁下関支部判決
１９９８（平成１０）年４月２７日，関釜事件山口地裁下関支部判決
（３３）
は，日本軍
慰安婦事件に関して，国の立法不作為を認め，国家賠償法に基づく過失責
任を認定した。すなわち，１９９３年８月４日に河野洋平・内閣官房長官（当
時）が，日本軍慰安婦を歴史的事実としての認め，謝罪を内容とする「談
話」を発表して以降，日本政府には補償立法を制定する義務が生じた，そ
して立法の準備期間としての合理的期間は少なくとも３年間であったが，
日本政府はそれを怠った，その義務を履行しなかったことに基づき，精神
的損害として原告に３０万円の損害賠償を命ずる，とするものであった。
（３３） 山口地方裁判所下関支部平成１０年４月２７日判決，判例時報１６４２号２４頁以下。
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この判決は，日本軍慰安婦問題につき，裁判所が事実認定を行い，被害
回復を認めた唯一の判決として，画期的なものであり高く評価できるが，
また，立法不作為に基づく国家賠償についても，結論的には８５年最高裁判
決を支持するとしながら，その判断基準を緩和することにより，権利回復
のための国家賠償を容認する途を開いている点で，注目される
（３４）
。その要点
は以下の通りである。
１）積極的違憲立法の是正については，当該法令のその事案への適用を
拒否することによって簡明に果たされるのであるが，消極的違憲の立
法不作為についての是正権限については，その違憲確認訴訟を認める
ことに種々の難点があることから，国家賠償法を認めることがほとん
ど唯一の救済方法になるともいえるのであって，その意味でも，むし
ろ立法不作為にこそ違法と認める余地を広げる必要がある。
２）立法不作為に関する限り，これが日本国憲法秩序の根幹的価値に関
わる基本的人権の侵害をもたらしている場合にも，例外的に国家賠償
法上の違法をいうことができる。
３）人権侵害の重大性とその必要性が認められる場合であって，しかも，
国会が立法の必要性を十分認識し，立法可能であったにもかかわらず，
一定の合理的期間を経過してもなおこれを放置したなどの状況的要件，
換言すれば，立法課題としての明確性と合理的是正期間の経過とがあ
る場合には，立法不作為による国家賠償は認められる。
本判決は，８５年最高裁判決について，立法不作為に基づく国家賠償の容
認が「立法の内容が一義的な文言に違反しているにもかかわらず国会があ
えて当該立法を行うというごとき，容易に想定し難いような例外的な場
合」という憲法の文言上の解釈を基準とするきわめて厳しい要件に修正を
（３４） 関釜事件一審判決の評価について，拙稿・前掲註（２６）「『従軍慰安婦』問題と
平和憲法の原理」を参照。
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加え，「日本国憲法秩序の根幹的価値に関わる基本的人権の侵害」という，
立法不作為の「結果の重大性の要件」に置き換えるものであり
（３５）
，大いに評
価しうる。
２００１年ハンセン病国家賠償事件熊本地裁判決
ハンセン病患者の強制隔離政策の違憲性が問われた訴訟で，２００１年５月
１１日，熊本地裁は，８５年最高裁判決の基準を緩和し，次のように説示して，
国会の立法不作為に基づく違法性を認め，国家賠償を容認した
（３６）
。
１）ハンセン病患者は，強制隔離によって，人として持っているはずの
人生のありとあらゆる発展可能性が大きく損なわれたのであり，単に
居住・移転の自由の制限ということで正当には評価し尽くせず，より
広く憲法１３条に根拠を有する人格権そのものに対するものととらえる
のが相当である。
２）国会議員の立法行為は，立法の内容が憲法の一義的な文言に違反し
ているにもかかわらず国会があえて当該立法を行うというごとき，容
易に想定し難いような例外的な場合でない限り，国家賠償法１条１項
の裁定の適用上，違法の評価を受けないとする８５年最高裁判決は，も
ともと立法裁量にゆだねられているところの国会議員の選挙の投票方
法に関するものであり，患者の隔離という他に比類のないような極め
て重大な自由の制限を課する新法の隔離規定に関する本件とは，全く
事案を異にする。
３）「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反している」ことは，立法
行為の国家賠償法上の違法性を定めるための絶対条件とは解されず，
極めて特殊で例外的な場合に限られるべきであることを強調しようと
（３５） 棟居快行『憲法解釈演習』（信山社，２００４年）２６０頁。
（３６） 熊本地方裁判所平成１３年５月１１日判決，判例時報１７４８号３０頁以下。その後，国
が控訴を断念して判決は確定した。
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したにすぎないものというべきである。
４）新法の隔離政策が存続することによる人権侵害の重大性とこれに対
する司法的救済の必要性にかんがみれば，他にはおよそ想定し難いよ
うな極めて特殊で例外的な場合として，遅くとも昭和４０年以降に新法
の隔離政策を改廃しなかった国会議員の不作為につき，国家賠償法上
の違法性を認めるのが相当である。
この判決の特質は以下の点にある。
第１に，８５年最高裁判決で問題となった事案が，選挙制度という立法府
の裁量を広く認める事柄であったのに対し，本件事案が「重大な人格権侵
害」に関わる事柄であるので，本質的に事案の性質が異なり，後者の場合
には司法は積極的に救済を行うべきとした点である。
第２に，８５年最高裁判決の打ち出した「憲法の一義的な文言に対する違
反」を，「容易に想定し難いような例外的な場合」の例示としてみること
により，この基準を相対化している点に大きな特色がある。すなわち，「憲
法の文言に一義的に反していること」を「違法性を認めるための絶対的条
件ではない」とし，「重大な人権侵害」が立法不作為により生じた場合に
は，広く国家賠償を認めようとする点で高く評価できる
（３７）
。
２００４年学生無年金訴訟東京地裁判決
学生時代に事故や病気で重い障害を負った首都圏の元大学生４人が，
１９８９年に国民年金法が改正されて強制加入の対象になるまでは任意加入だ
った国民年金の保険料を任意加盟当時に支払っていなかったことを理由に，
（３７） この判決を肯定的に評価するものとして，棟居快行「立法不作為の違憲性を認
めた熊本地裁判決の意義と政府見解」法と民主主義３６１号（２００１年１２月号）３頁，
小山剛「ハンセン病国家賠償訴訟熊本地裁判決」ジュリスト１２１０号（２００１年１０月１５
日号）１５２―５６頁，土井真一「ハンセン病患者の強制隔離政策と国の責任」ジュリ
スト１２２４号（２００２年６月１０日号）『平成１３年度重要判例解説』２５―２６頁参照。
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障害基礎年金を不支給とされた処分の取消しと，１人当たり２０００万円の賠
償を国側に求めた，いわゆる「学生無年金訴訟」で，２００４年３月２４日，東
京地裁は，障害基礎年金制度が創設された８５年の同法改正を重視して，障
害を負った学生が保険給付を受けられるよう立法的措置を講じないまま放
置したことについて，次のように説示して，国家賠償を認めた
（３８）
。
１）学生に対し，障害に関する保険給付が容易に受けられるような措置
を講じなかった点については，昭和３４年法制定後に状況変化が生じて
おり，昭和６０年法制定時においては，何らの立法的手当をしないまま
放置することは憲法１４条に違反するものであったといわざるを得ない。
２）昭和６０年法制定時においては，昭和３４年法の合憲性を辛くも支えて
いた事情は消滅しており，その不合理性のみが露呈するに至っていた
と認められるから，これを是正すべき立法措置を講ずることなく放置
することは，憲法１４条に違反するものというべきであるし，昭和６０年
法が，従来障害福祉年金を受給していた者につき障害基礎年金を支給
することとしながら，同法制定前に生じていた学生無年金者に対して
は何らの措置をも講じないことも憲法１４条に違反していたものという
べきである。
３）その是正措置としては様々なものがあり得たのであるから，特定の
是正措置を前提として本件不支給処分の適否を判断することはできな
い。したがって，このような場合には，本件不支給処分を取り消すこ
とはできず，原告らの救済は専ら立法不作為に基づく国家賠償請求に
よるべきものと考えられる。
この判決では，権利侵害が存在し，それを是正すべき諸施策が可能であ
ったにもかかわらず，国会の怠慢による立法不作為により権利行使の道が
閉ざされたことは違憲であり，その是正措置として国家賠償による救済が
（３８） 東京地方裁判所平成１６年３月２４日判決，判例時報１８５２号２頁以下。
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図られるべきものとする点に特色がある。
（３）２００５年在外国民選挙権剥奪事件最高裁判決
本件は，海外に住む日本人（在外国民）の選挙権を制限している公職選
挙法の規定が「普通選挙を保障した憲法に反する」として，国を相手に，
選挙権を行使できることなどの確認と，立法府である国会が在外邦人が国
政選挙において選挙権を行使することができるように公職選挙法を改正す
ることを怠ったために，衆議院議員の総選挙において投票をすることがで
きず損害を被ったとして，国家賠償法に基づき国家賠償を求めた事案であ
る。
２００５年９月１４日，最高裁は，次のように述べて，立法不作為に基づく違
憲と国家賠償法に基づく損害賠償を認めた
（３９）
（以下，０５年最高裁判決）。
１）憲法は国民主権の原理に基づき，両院議員の選挙で投票することで
国の政治に参加することができる権利を国民固有の権利として保障し，
投票する機会を平等に保障していると解するのが相当であり，選挙権
やその行使の制限は原則許されず，制限するには，やむを得ないと認
められる事由がなければならない。制限なしには，選挙の公正を確保
しつつ選挙権行使を認めることが事実上不能か著しく困難と認められ
る場合でない限り，やむを得ない事由があるとは言えない。このよう
な事由なしに選挙権行使を制限するのは憲法１５条１項・３項，４３条１
項，４４条但書きに違反すると言わざるを得ない。このことは，国が国
民の選挙権行使を可能にするための所要の措置を執らないという不作
為によって国民が選挙権を行使できない場合についても同様である。
２）在外国民は選挙人名簿の登録で国内居住国民と同様の被登録資格を
有しないため，そのままでは選挙権を行使できないが，憲法で選挙権
（３９） 最高裁判所大法廷平成１７年９月１４日判決，判例時報１９０８号３８頁以下。
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を保障されていることにかわりはない。国が選挙の公正を確保しつつ
選挙権行使を現実的に可能にするための措置を執ることができない場
合に限り，前記のやむを得ない事由があると言うべきである。
３）在外国民に選挙権の行使を認める際に，候補者に関する情報の適正
な伝達に解決されるべき問題があったとしても，既に８４年時点でその
解決が可能であることを前提に，在外投票制度の創設を内容とする公
選法一部改正案を内閣が国会に提出している。このことを考慮すると，
同法案の廃案後，国会が１０年以上も在外投票制度を創設せずに放置し，
本件選挙（９６年衆院選）での在外国民の投票を全く認めなかったこと
は，やむを得ない事由があったとは到底言うことができない。９８年改
正の前の公選法が憲法に違反するものであったというべきである。
４）９８年改正の後の公選法は，在外投票制度を設けたものの，その附則
８項は，当分の間，衆参の比例代表選挙だけ投票を認め，選挙区選挙
では投票を認めないこととしている。この点に関し，投票日前に選挙
公報を在外国民に届けるのは事実上困難な状況のもとで，初の在外投
票制度を設けるにあたり，候補者氏名を自書する必要がなく比較的問
題の少ない比例代表選挙だけ投票を認めたことが，全く理由のないも
のであったとまで言うことはできない。しかし，９８年改正後に在外選
挙が繰り返し実施され，通信手段も地球規模で発達しており，在外国
民に候補者個人の情報を適正に伝達することが著しく困難であるとは
言えなくなった。その後の公選法改正で，参院比例代表選挙で名簿登
載者の氏名を自書することが原則とされ，既に０１，０４年に在外国民も
この制度に基づく選挙権行使がなされている。これらからすると，遅
くとも本判決言い渡し後に初めて行われる衆院総選挙または参院通常
選挙の時点では，衆参の選挙区選挙で在外国民に投票を認めないこと
にやむを得ない事由があると言うことはできない。公選法附則８項の
規定のうち，在外選挙制度の対象選挙を当分の間，両院の比例代表選
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挙に限定する部分は，憲法に違反するものといわざるを得ない。
５）前記の公選法附則８項の規定は違憲無効であって，在外国民である
上告人らは，次回の衆参選挙区選挙で投票できる地位にあると言うべ
きである。
６）立法内容や立法不作為が，憲法上保障されている国民の権利を違法
に侵害するものであることが明白な場合，憲法上保障されている権利
行使の機会を確保する立法措置を執ることが必要不可欠であるにもか
かわらず，国会が長期にわたってこれを怠る場合などには，例外的に，
国会議員の立法行為または立法不作為は，国家賠償法１条１項の適用
上，違法の評価を受けるものというべきである。
７）上告人らの投票の機会を確保するには，立法措置が不可欠だったに
もかかわらず，８４年の法案提出・廃案後，９６年に本件選挙が実施され
るまで１０年以上にわたり何らの立法措置もされなかったのであるから，
このような著しい不作為は前記の例外的な（違法の評価を受ける）場
合にあたる。
この判決は，立法不作為に基づく違憲性を認め，国家賠償法に基づく損
害賠償を命じた画期的な判決であり，８５年最高裁判決で示された立法不作
為に基づく違憲による国家賠償責任の成立に関する判断基準を実質的に変
更したものということができる。
この判決の特色は，８５年最高裁判決を踏襲しつつも，立法不作為違憲の
認められる基準に限定をかけつつ，「立法内容や立法不作為が憲法で保障
された国民の権利を侵害することが明白な場合」で「権利行使の機会を確
保するために不可欠な立法を国会が怠った場合」には，立法行為も例外的
に違法となるとの新たな基準を示し，公選法改正を怠った立法不作為は違
憲と評価されるのみならず，国家賠償法上の国家賠償の対象となるとする
結論を導き出している点にあり，画期的な判決と評価できる。
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（４）立法不作為に基づく違憲判断と国家賠償責任が認められる基準
憲法訴訟としての立法不作為違憲国賠訴訟の有効性
国家賠償法１条１項は，「国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務
員が，その職務を行うについて，故意または過失によって違法に他人に損
害を加えたときは，国又は公共団体が，これを賠償する責に任ずる」と規
定し，日本国憲法１７条の国家賠償請求権を具体化している。国会議員の立
法行為が，「公権力の行使」にあたるという点については，学説・判例の
一致した見解である
（４０）
。したがって，国会（議員）の違法な立法不作為につ
いても国家賠償法１条１項の国家賠償責任の対象となる。
憲法学説によると，立法不作為による違憲に基づく国家賠償請求訴訟と
いう訴訟形態の憲法訴訟類型としての利点として，以下の点があげられて
いる
（４１）
。
（１）訴えの利益等の訴訟上の難点なくして法律の違憲審査を求めること
ができること。
（２）立法改廃を直接求めるものではないために立法府との摩擦が少ない
こと。
（３）他の訴訟によっては必ずしも救済をえられない国民に対して権利保
護の道を確保する訴訟形態であること。
このように，立法の不備による人権侵害が起きている場合に，その被害
回復を求めるための訴訟類型として，国家賠償請求訴訟はきわめて有効で
あるといえる。（以下では，国家賠償法を媒介とする立法不作為に基づく
違憲判断を求める訴訟形態を「立法不作為違憲国賠訴訟」とよぶ。）
（４０） 阿部泰隆『国家補償法』（有斐閣，１９９８年）１２頁，宇賀克也『国家補償法』（有
斐閣，１９９７年）３０―３１頁，西埜章（園部逸夫・監修）『注釈法律学全集７ 国家賠償
法』（青林書院，１９９７年）７３頁など参照。
（４１） 戸波江二「立法の不作為の違憲確認」芦部信喜編『講座・憲法訴訟第１巻』（有
斐閣，１９８７年）３８３頁。
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「立法行為（立法不作為）の政治性」と国賠訴訟による被害回復
これまで，たびたび立法不作為による違憲性の判断と国家賠償法１条１
項の違法性の判断との関連性が問題とされてきた。つまり，両者は同一視
されるのか否かという問題である。
国家賠償法１条１項は，国家賭償責任が成立する要件として，「国また
は公共団体による公権力行使」，「故意または過失」，「違法性」の３つをあ
げている。
立法不作為を国家賠償法１条１項で争う場合には，「違法性」の要件と
「違憲性」とをどのように結びつけるかという問題がある。
この点について，８５年最高裁判決は，「国会議員の立法行為（立法不作
為）が同項の適用上違法となるかどうかは，国会議員の立法過程における
行動が個別の国民に対して負う職務上の法的義務に違背したかどうかの問
題であって，当該立法の内容の違憲性の問題とは区別されるべきであり，
仮に当該立法の内容が憲法の規定に違反する廉があるとしても，その故に
国会議員の立法行為が直ちに違法の評価を受けるものではない」として，
「立法行為の違憲性」と「国家賠償法上の違法性」とを区別し，国会議員
の立法行為についての責任は，国民との関係で政治的責任を負うにとどま
り，法的責任ではないとしている。
こうした国会議員の責任の法的責任の否定論の背景にあるものは，８５年
最高裁判決が強調した「立法行為の政治的性格」であろう。（８５年最高裁
判決を踏襲した８７年の名古屋空襲国賠訴訟最高裁判決も，同様な見解を示
している。）
こうした「立法行為の政治性」を重視する見解から，国会議員の立法行
為が国家賠償法１条１項の対象となるとしても，それはきわめて例外的な
場合に限られ，「立法の内答が一義的な憲法の文言に違反しているにもか
かわらず国会があえて当該立法を行うというごとき，容易に想定し難いよ
うな例外的な場合」にのみ，国会議員の立法不作為の法的責任が問われる
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に過ぎないという主張につながるのである。
これに対して，０５年最高裁判決では，８５年判決の「立法行為の違憲性」
と「国家賠償法上の違法性」との区別を維持するとしながら，国会議員の
立法責任の政治性に言及することなく，立法行為（立法不作為）について
も法的責任に服すべきものとしている点が特徴的である。
たしかに，立法の政治的性格は否定できず，広範な立法裁量の承認を要
請するものであることも間違いない。しかし，そのことは，立法がおよそ
法的責任と相容れないことを意味するものではなく，立法裁量は憲法によ
り限界づけられており，その逸脱は違憲といえるのである
（４２）
。その意味で，０５
年最高裁判決の法思考的枠組みが妥当といえる。
立法不作為に基づく違憲性による国家賠償責任が認められる判断基準
０５年最高裁判決では，以上のような法論理を前提として，「例外的に」
立法不作為が国家賠償法上違法との評価を受ける基準を具体化し，立法不
作為に基づく違憲性が認められる，次のような新しい要件をあげている。
（a）立法不作為が憲法で保障された国民の権利を侵害することが明白な
場合
（b）権利行使の機会を確保するために不可欠な立法を国会が怠った場合
さらにこの０５年最高裁判決に先立ち下された，上述の立法不作為に関わ
る下級審の諸判決では，以下の場合にも，立法不作為に基づく違憲性が認
められるとする。
・日本国憲法の根源的価値を揺るがす人権侵害行為が放置された場合
（１９９８年関釜事件山口地裁下関支部判決）
・人権侵害の重大性とこれに対する司法的救済の必要性にかんがみれば，
他にはおよそ想定し難いような極めて特殊で例外的な場合（２００１年ハ
（４２） 宇賀克也・前掲註（４０）『国家補償法』１０６頁。
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ンセン病国家賠償事件熊本地裁判決）
・国会が立法の是正をしなかったことにより「その不合理性のみが露呈
するに至っていたと認められ」，「これを是正すべき立法措置を講ずる
ことなく放置」し，「是正策は種々考えられるところであり，立法者
としては，その裁量によって最も適切と考えられるものを採用すれば
足りたものであるが」，「何の是正措置も採用されず，そのまま放置さ
れた」場合（２００４年学生無年金訴訟東京地裁判決）
他方で，憲法学説では，芦部信喜教授が，立法不作為に基づく違憲判断
基準について，１９８５年８月２６日の台湾人元日本兵戦死傷補償請求事件東京
高裁判決
（４３）
をもとに，次の４つの要件をあげ，立法不作為の違憲審査が認め
られることもありうるとしている
（４４）
。
（１）立法をなすべき内容が明白であること（立法内容の明白性の要件）
（２）事前救済の必要性が顕著であること（立法の必要性の要件）
（３）他に救済手段が存在しないこと（立法手段の唯一性の要件）
（４）相当の期間が経過していること（相当期間・合理的期間の経過の要
件）
上述の諸判例および学説の見解から，違憲立法審査権が付与され人権保
（４３） 東京高等裁判所昭和６０年８月２６日判決，判例時報１１６３号４１頁以下。
（４４） 芦部信喜・高橋和之補訂『憲法・第四版』（岩波書店，２００７年）３６８―６９頁。ま
た佐藤幸治教授も，立法行為ないし立法の不作為を理由とする国家賠償請求訴訟を
あまりに容易に認めることは，付随的審査制ないし権力分立制との関係で一定の緊
張関係をはらむことは否定し難いとしながらも，１）憲法規範上一定の内容の立法
をしない義務ないし立法義務が明確であること，２）憲法に違反する立法行為ない
し違憲状態を放置する立法不作為が国民の具体的権利に直接影響を及ぼす処分的性
格をもっていること，３）そのような立法行為ないし立法不作為と損害との間に具
体的・実質的な関連性が認められること，４）立法不作為の場合には違憲状態の放
置ということだけではなく一定の「合理的期間」が経過していることを要件として
あげ，立法不作為に基づく違憲性は認められるとしている。（佐藤幸治『憲法［第
三版］』，青林書院，１９９８年，３５０頁。）
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障をになう裁判所の役割から，a）立法不作為に基づく「重大な人権侵害」
が存在し，b）人権侵害状況が解消されることなく放置されており，c）
立法措置以外に被害回復手段が存しないような場合には，上記の芦部教授
の４要件にしたがって，国家賠償法１条１項を媒介にしつつ，立法不作為
の違憲性と国家賠償を請求できるとすべきである。
ここで，「立法の明白性の要件」について私見を述べておく。８５年最高
裁判決が打ち出した「立法の内容が憲法の一義的な文言に違反」という基
準，あるいは０５年最高判決や上述の学説が主張している「立法をなすべき
内容が明白である」という基準については，後者が前者に比して緩和され
た基準であるものの，いまだに漠然としている。思うに「立法不作為に基
づく違憲性」とは，憲法上の権利が侵害されている状況で，それを是正す
るための立法措置が講じられていないことに対する違憲性を問う概念であ
る。そうであるとすれば，権利侵害状況を取り除くための選択肢のうちか
ら何らかの立法措置を選択すべし（つまり「立法裁量に基づく選択」）と
いう「憲法の要請」と理解すれば足るであろう
（４５）
。
．東京大空襲訴訟における立法不作為に基づく
国家賠償責任の妥当性
章で見たように，立法不作為による違憲性を根拠に，国家賠償法１条
１項に基づく国家賠償責任が成立するためには，４つの要件が必要とされ
る。本章では，東京大空襲訴訟における立法不作為に基づく違憲性と国家
賠償責任の妥当性について検討する。
（４５） 同旨，棟据快行・前掲註（３５）『憲法解釈演習』２６２―６３頁。
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１．立法義務の憲法上の根拠の検討
（１）憲法前文の歴史的規範解釈に基づく立法義務
前述のように，戦後処理・戦後補償問題は，日本政府の戦後責任として，
国際的責任として被侵略国・被占領国の人々に対する責任と国内的責任と
して未曾有の甚大な被害を与えた日本国民に対する責任の両側面を持って
いる。その意味で，両者は表裏一体の関係にあるといえる。すなわち，戦
後処理・戦後補償問題について，政治的・道義的・法的責任の視点から，
日本政府は被侵略国・被占領国の戦争被害者と国民の戦争被害者の両者に
対する被害回復措置を図る責任を負っているのである。
こうした戦後処理・戦後補償に対する被害回復措置を基礎づける憲法上
の根拠については，日本国憲法前文にその根拠を求める見解が有力に説か
れている。古川純教授は，憲法前文１項の「日本国民は，……政府の行為
によって再び戦争の惨禍が起ることのないやうにすることを決意し」，「日
本国民は，恒久の平和を念厳し，人間相互の関係を支配する崇高な理想を
深く自覚」し，「われらは，平和を維持し，専制と隷従，圧迫と偏狭を地
上から永遠に除去しようと努めてゐる国際社会において，名誉ある地位を
占めたいと思ふ」とする規定に着目し，これらの規定の文脈からつぎのよ
うに述べ，戦後処理・戦後補償立法を根拠づけている
（４６）
。
過去の政府の行為によって「戦争の惨禍」が引き起こされたことを認
識し，それを再び繰り返さないことを決意するとともに，過去の「専制
と隷従，圧迫と偏狭」を永遠に除去しようとする国際社会に「名誉ある
地位」を占める意思を表明している。まさしく憲法前文は，政府の行為
による「戦争の惨禍」がもたらした過去のあらゆる損害に責任を認め，
（４６） 古川純「憲法と戦後補償」専修大学法学研究所紀要２０『公法の諸問題』（１９９５
年）５４頁。
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「人間相互の関係を支配する崇高な理想」に基づきそれらの損害に対す
る補償を誠実に行うことで「名誉ある地位」を占める意思を表明したと
解釈でき，その意味で国会は憲法前文の規範によって課された補償立法
の責務を負っているのである。
筆者もまた，日本国憲法前文を根拠として，国家補償を基礎とする包括
的な戦後補償立法を含む戦後処理のため諸立法の制定義務が導き出せるも
のと考えている。それは，以下の根拠に基づく
（４７）
。
法は，過去の過ちや不都合を是正し，国家や社会のあるべき未来像を提
示しているものであり，その意味で，歴史的事実を背景とする規範内容で
ある必要がある。日本は敗戦により，明治憲法から日本国憲法に改正され
るに際して，植民地主義及び侵略戦争という歴史的誤りを克服し，国内外
ともに平和な社会を築くことが最大の課題とされたはずであった。このこ
とは，日本国憲法前文が「人類普遍の原理」としての民主主義および自由
の価値をうたい，憲法９条とともに平和の達成に最大の価値をおいている
点に明瞭に表れている。そして同時に，前文は，植民地主義および侵略戦
争という「過去の誤り」を克服し，恒久平和に基づく国際社会および国内
社会の未来像を提示しているものといえる。
このような視点から，日本国憲法の制定に至る歴史的過程をみると，つ
ぎのような理解が可能であろう。
１９４５年８月１４日，昭和天皇は連合国によるポツダム宣言を受け入れ，翌
（４７） 筆者の見解については，次の拙文を参照願いたい。「立法不作為に基づく違憲
訴訟に関する一考察―戦後補償裁判における国家賠償責任の可能性―」専修法学論
集９２号（２００４年１１月号）所収，「憲法訴訟としての戦後補償裁判」国際人権１５号（国
際人権法学会２００４年報，信山社，２００４年１１月）所収，『東北アジアの法と政治』（古
川純との共編著，専修大学出版局，２００５年）第２章「戦後補償裁判と日本国憲法」，
「戦後処理問題と憲法学の課題―戦後補償問題を中心に―」全国憲法研究会編『憲
法問題１７』（三省堂，２００７年５月）所収。
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１５日，日本は敗戦を迎えた。これにより，主権者である天皇とその政府は，
天皇主権の否定（国民主権の確立），軍国主義の否定と武装解除，戦争犯
罪者の処罰，民主主義の復活，封建的諸制度の廃止とともに，植民地の解
放を受け入れた。主権者の変更，民主主義の確立，領土問題は，憲法に定
められる事柄であることから，日本の敗戦時点での実質的な憲法は，ポツ
ダム宣言であったといってよい
（４８）
。日本国憲法は，直接的にはポツダム宣言
を実行するために，その趣旨にしたがって制定されているのである。
日本国憲法前文は，ポツダム宣言の主旨を履行し，日本政府が戦争責任
を果たす義務と，内外の平和な国際社会の構築の責務を明瞭にしたものと
いえる。このことはとくに，憲法前文のつぎの文言に表れている。
・日本国民は「政府の行為によって再び戦争の惨禍が起こることのない
ように決意し，」「この憲法を確定した。」（第１項）
・「専制と隷従，圧迫と偏狭を地上から永遠に除去しようと努めている
国際社会において，名誉ある地位を占めたいと思ふ。」（第２項）
・「全世界の国民が，ひとしく恐怖と欠乏から免かれ，平和のうちに生
存する権利を有することを確認する。」（第２項）
・「我らは，いづれの国家も，自国のことのみに専念して他国を無視し
てはならないのであって，政治道徳の法則は，普遍的なものであり，
この法則に従うことは，自国の主権を維持し，他国との対等関係に立
とうとする各国の責務であると信ずる。」（第３項）
こうした前文の規範的内容は，当時の歴史状況に照らして考えると，歴
史の連続面としての戦争責任（戦後処理・戦後補償責任）を果たすべき日
本政府の責務と，将来的に二度と同じ誤りを繰り返さないための平和な国
際社会の構築の責務を明瞭にしたものであると考えられる。すなわち，憲
（４８） この点について，江橋崇・中村睦男・長尾龍一（鼎談）「憲法とはどんな法律
か？」法学セミナ ３ー６５号（１９８５年５月号）２４頁のポツダム宣言に関する三者の発
言を参照。
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法前文の文言は，他国の主権あるいは民族の自決権を尊重するべきである
という，当時確立しつつあった国際法の原理を確認するものであるととも
に，植民地支配・侵略戦争によるすべての被害者の被害回復につき，国家
補償の精神にたち，賠償（補償）と謝罪を行うべきこと，すなわち「戦後
処理・戦後補償の遂行義務」を要請しているものといえる。
日本国憲法前文が要請していることは，こうした「戦争の惨禍」がもた
らした個人に対する「根源的な人権侵害＝重大な人権侵害」に対し，補償
を誠実に行うことであり，国会は日本国憲法前文にもとづき，戦後処理立
法の制定および被害者の被害回復に対する責務を負っているものと考える。
ところで，憲法前文をめぐっては，憲法学説において，その裁判規範性
について，肯定説と否定説に分かれている。判例は否定説に依拠している
が，近年の学説には肯定説をとるものが見られるようになっている。しか
し肯定説・否定説の差異は，相対的なものと考えられている。すなわち，
否定説も憲法各条文の「解釈基準」として前文を援用することは容認され
ているからである
（４９）
。したがって，たとえ憲法前文の裁判規範性についての
否定説に従ったとしても，各条文の解釈基準としての役割は認められるの
であり，上述の筆者の歴史的な規範解釈を各条項の解釈基準として援用す
ることは可能である。そうであるならば，憲法１７条の国家賠償請求権や憲
法２５条の生存権規定，２９条の損失補償の解釈に前文の規範意味を読み込み，
戦後補償裁判に適用することは，妥当といえる。
（４９） 樋口陽一・佐藤幸治・中村睦男・浦部法穂『注解法律学全集１ 憲法』（青
林書林，１９９４年）［樋口執筆］４１頁，佐藤幸治・前掲註（４４）『憲法［三版］』２７頁，
芦部信喜監修（野中俊彦・戸松秀典・江橋崇・高橋和之・高見勝利・浦部法穂編）
『注釈憲法（１）』（有斐閣，２０００年）［矢口俊昭執筆］８１―８４頁など参照。
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（２）空襲被災と平和的生存権の論理
空襲被災と平和的生存権
さらに東京大空襲訴訟における被害回復を基礎づける憲法上の根拠とし
て「平和的生存権」があげられる。
空襲被災者は，日本帝国政府による戦争政策の帰結として，１９４５年３月
１０日を始めとする東京大空襲において，アメリカ軍の無差別空襲を受け，
前述のように，身体・精神に関する障害を負い，家族や財産を失い，コミ
ュニティを消失するなど，生存の基盤を失った。さらに戦後も，日本政府
から被害回復のための何らの支援を受けることなく放置され続けた。日本
政府は，戦前においても，また戦後にいたっても，人権の基礎を成す「人
間としての尊厳」を踏みにじり続けているといってよい。まさに日本政府
によりもたらされた平和的生存権の侵害であるといえる。
平和的生存権をめぐる憲法論
日本国憲法の平和主義の重要な意義のひとつは，「平和」を単に統治機
構上の原理として国家権力を拘束するだけでなく，人権として捉え，基本
的人権としての「平和のうちに生存する権利」を確立したことにある。
日本国憲法の前文は，全世界の国民が「平和のうちに生存する権利を有
することを確認する」としている。しかし，この平和的生存権は，日本国
憲法の制定当初から提唱されていたわけではない。１９６０年代以降において，
憲法学の有力な学説を通して，そして１９７３年の長沼事件札幌地方裁判所判
決により採られるに至った「新しい人権」である。
平和的生存権が生み出された歴史的背景として，次の要因があげられる。
第１に，戦争形態の変化がある。前述のように，２０世紀になると，２度
の世界大戦を通じて，「総力戦体制」が確立した。これにより，戦闘員・
一般市民を問わずすべての人々が，直接・間接に戦争遂行に関わり，あら
ゆる物的資源が戦争につぎ込まれることになった。さらには，航空機など
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の発展により空襲（空爆）が交戦の中で大きな地位を占めることになり，
戦争の及ぼす被害が戦勝国・敗戦国を問わず，甚大なものになったため，
国家が戦争に訴えることは原則として違法であり，許されないという考え
方が一般化するに至った。
国際法では，前述のように，１９０７年のハーグ陸戦規則や１９２３年のハーグ
空戦規則により「軍事目標主義」が定められたが，そのことは，非防守都
市や非戦闘員（一般市民），言い換えれば，「一切の戦争と武力保持・行使
を放棄した状態にある都市なり，人民は，外部からの武力行使を受けるこ
となく，平和のうちに生存しうることを保障したものと捉えることができ
る
（５０）
」であろう。また１９２９年発効のパリ不戦条約や１９４５年発効の国連憲章の
基本的な考え方は，原則的に戦争を違法化し，平和の維持・実現を目的と
している。こうした歴史的背景が，平和的生存権の成立に大きな影響を与
えている。
第２には，平和と人権の密接不可分な関係である。戦争状態の下で人権
の保障はありえない。平和の維持は，人権保障の前提条件である。日本国
憲法前文の平和的生存権の条項の参考にされたといわれている，１９４１年の
「大西洋憲章」にも，「ナチの暴政の最終的破壊の後，両者は，すべての国
民に対して，各自の国境内において安全に居住することを可能とし，かつ，
すべての国のすべての人類が恐怖及び欠乏から解放されて，その生命を全
うすることを保障するような平和が確立されることを希望する」とうたわ
れており，平和と人権との密接不可分な関係性を見ることができる。
平和的生存権の具体的内容
しかしながら，平和的生存権については，人権といえるほど明確な内容
を持っているかどうかという点で，裁判例では否定的な見解が出されてい
（５０） 山内敏弘・古川純『新版・憲法の現況と展望』（北樹出版，１９９６年）５４頁。
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る。その理由は，「平和」という文言自体が抽象的であり，何をもって「平
和的生存」であるかが明らかではないので，平和的生存権の権利の内容も
明らかにされえないというものである。
しかし，憲法学説では，日本国憲法前文の「全世界の国民が，平和のう
ちに生存する権利を有することを確認する」（第３項）という文言を基礎
に，憲法９条，個人の尊重を規定する１３条を媒介としつつ，平和主義の内
容から，平和の内容を明らかにし，具体的権利であるとする見解が有力に
唱えられている。すなわち，日本国憲法における平和主義にいう「平和」
とは，「あらゆる戦争の放棄と，あらゆる戦力を保持しないこと」をその
具体的内容とするのであるから，平和的生存権とは，「戦争や軍隊が一切
ない，あるいはそれらによる拘束や強制が一切ない状態で平和に生存し，
生活しうる権利」と定義できるとするのである。
そしてその具体的内容を明確にした有力な学説として，山内敏弘教授の
学説をあげることができる
（５１）
。
山内教授によると，平和的生存権は「狭い意味での平和的生存権」と「広
い意味での平和的生存権」に分類できるとされる。
「狭い意味での平和的生存権」とは，まさに「戦争や軍隊によって自己
の生命を奪われない権利，あるいは生命の危険にさらされない権利」のこ
とであり，これには，理由を問わず「徴兵を拒否しうる権利」（良心的兵
役拒否を含む）や軍事的な労働に従事させられない権利が含まれるとされ
ている。
また「広い意味での平和的生存権」とは，「戦争や軍隊あるいは総じて
軍事目的のために個人の自由や財産などを剥奪・制限されない権利」のこ
とを意味する。たとえば軍事目的のために個人の財産を強制的に収用され
ない権利，軍事目的のために表現の自由を侵害されない権利などが含まれ
（５１） 山内敏弘『平和憲法の理論』（日本評論社，１９９２年）２４５―２８１頁参照。
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るとされている。
このような「平和的生存権」を基本的人権の一つとして認めることにつ
いては，前述のように，憲法学説・判例でも消極論が少なくはない。しか
し，この権利は，核時代の現代において，地球上のすべての人々が戦争の
脅威や生命・身体の危機から免れ，平和に生きるための不可欠の人権とし
て積極的に認められ，また発展させられるべき意義を有するものといえる。
また，平和的生存権の裁判規範としての具体的権利性を認めた近年の判
例として，２００８年４月１７日に下された，いわゆる「自衛隊イラク派遣違憲
訴訟」名古屋高裁判決が注目される。この判決では，平和的生存権につい
て，概要以下のように述べている
（５２）
。
平和的生存権は，すべての基本的人権の基礎にあってその享有を可能
ならしめる基底的権利である。憲法前文が「平和のうちに生存する権利」
を明言しているうえに，憲法９条が国の行為の側から客観的制度として
戦争放棄や戦力不保持を規定し，さらに，人格権を規定する憲法１３条を
はじめ，憲法第３章が個別的な基本的人権を規定していることからすれ
ば，平和的生存権は，憲法上の法的な権利として認められるべきである。
平和的生存権は，局面に応じて自由権的，社会権的または参政権的な態
様をもって表れる複合的な権利ということができ，裁判所に対してその
保護・救済を求め，法的強制措置の発動を請求し得る意味における具体
的権利性が肯定される場合がある。例えば，憲法９条に違反する国の行
為，すなわち戦争の遂行，武力の行使などや，戦争の準備行為などによ
って，個人の生命，自由が侵害されまたは侵害の危機にさらされ，ある
いは，現実的な戦争などによる被害や恐怖にさらされるような場合，ま
た，憲法９条に違反する戦争の遂行などへの加担・協力を強制されるよ
（５２） 名古屋高等裁判所平成２０年４月１７日判決，判例集未掲載。
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うな場合には，裁判所に対し当該違憲行為の差し止め請求や損害賠償請
求などの方法により救済を求めることができる場合があると解すること
ができ，その限りでは平和的生存権に具体的権利性がある。
この判決における平和的生存権の概念は，基本的に山内教授の学説にき
わめて近いものといえる。
さらに筆者は，平和的生存権について，前述の憲法前文の歴史的規範解
釈を通じて，植民地支配・戦略戦争の反省の上に立ち，日本政府には，戦
後処理・戦後補償責任が課されたとする見解から，戦後の日本憲法下でも，
戦前の日本の戦争政策に起因する戦争被災をうけたすべての人々が，政府
の政策に基づく戦争の帰結により被った生存を確保する権利の回復請求権
を含むものと理解する。したがって，空襲被災に代表されるすべての一般
市民の戦争被災者に対する被害回復措置を講ずる責任が，日本政府に課さ
れているものと解するのである。
２．東京大空襲訴訟における立法不作為違憲国家賠償責任成立の可能性
（１）立法義務の憲法上の根拠と明白性
空襲被災者の被害回復措置を実現する立法義務の成立に関し，その成立
要件・法的根拠に関しては，これまで論証してきたように，第１に，日本
国憲法前文の歴史的規範意味から，前文が要請していることは，戦争とい
うものが究極的な人権侵害行為であるという基本認識の下，植民地支配・
侵略戦争による「戦争の惨禍」がもたらした個人に対する重大な人権侵害
（国際法違反行為を含む）に対し，賠償ないし補償を誠実に行うことであ
り，国会は日本国憲法前文にもとづき，戦後補償立法の責務を負っている
ものとみるべきである
第２に，空襲被災者は，空襲により生存の基盤を喪失したことに基づき，
生存権を侵害され，日本国憲法制定後も被害回復がなされないまま，日本
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政府により放置されたことにより，生存権の現代的権利として憲法前文が
規定した「平和的生存権」が侵害され続けている。
このように憲法は，空襲被災者の被害回復を図るために，何らかの立法
措置を講じることを国会に要請していることは明確である。
（２）立法措置の必要性
第１に，空襲被災者の生存の基盤の喪失は，通常の平和的な市民生活を
おくっている場合にはあり得ないような「重大な人権侵害」であるといっ
てよい。
第２に，戦時中の１９４２年２月に，日本帝国政府は，一般民間人の戦争被
災者に補償（救助・扶助・給付金支給）を行なうために「戦時災害保護法」
を制定した
（５３）
。この法律により救済の対象となった者は，一般市民で戦争被
災者となった者とその家族・遺族であった。この法律の下で戦争被災者及
びその家族・遺族に対する給付金が支払われたが，これは国家補償として
の性質を有するものであったといってよい。
しかし，この「戦時災害保護法」は，戦後の１９４６年９月に生活保護法の
施行により廃止され，戦争被災者の被害回復は，社会福祉法体系に組み込
まれることになった。このことにより，空襲被災にかかわる特性に基づく
個別的な権利救済の道は閉ざされたといってよい。この意味で，国会には
「戦時災害保護法」の復活義務あるいはそれに匹敵する新法の制定義務が
あるといえる。
第３に，旧軍人・軍属の戦傷病者およびその遺族に対しての補償立法と
の関連である。旧軍人・軍属の補償については，恩給法による補償を受け
つつ，１９５２年に「国家補償の精神」に基づき制定された「戦傷病者戦没者
遺族等援護法」，６３年には「戦没者等の妻に対する特別給付金支給法」お
（５３） 戦時災害保護法の制定・内容・実施状況については，赤澤史朗「戦時災害保護
法小論」立命館法学２２５・２２６号（１９９２年第５・６号）４００頁以下参照。
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よび「戦傷病者特別援護法」，６５年には「戦没者の遺族等に対する特別給
付金支給法」，６６年には「戦没者等の妻に対する特別支給金法」，６７年には
「戦没者等の父母等に対する特別給付金法」が制定されており，サンフラ
ンシスコ講和以降，旧軍人・軍属の戦争被害者には，立法措置により厚い
国家補償制度が構築され始め，高度経済成長期の６０年代後半までには完備
された。
すなわち，戦争中は，「戦時災害保護法」により国家補償の対象であっ
た空襲被災者が，軍人・軍属とは対照的に，戦後は全く無視されることに
なった。日本の戦後補償政策は，軍務についたものを中心に国家補償を行
うという旧態依然たるものとして再建されたのである
（５４）
。
このことは，法の下の平等や正義公平の原則から見て，著しく不合理で
あり，その意味でも違憲状態といえる
（５５）
。
第４に，戦後の援護法・援護行政の適用拡大の歴史
（５６）
から見ると，いわゆ
る「外地」からの「未帰還者」については，１９５３年に「未帰還者留守家族
等援護法」，５９年に「未帰還者に関する特別措置法」が，「引揚者」につい
ては，５７年に「引揚者給付金等支給法」，６７年に「引揚者等に対する特別
（５４） 田中伸尚・田中宏・波田永実『遺族と戦後』（岩波新書，１９９５年）９６―９７頁。
（５５） なお，諸外国の事例を見ても，軍人軍属と一般民間人，さらには内外人を区別
することなく，戦争犠牲者に補償を与えている事例が多々あることは，見過ごされ
てはならない。例えば，軍人軍属と一般民間人を区別することなく，戦争犠牲者に
平等な補償と待遇を与える国民平等原則のもとに補償立法が制定されている事例と
して，オーストリアの１９５７年「戦争犠牲援護法」，イタリアの１９７８年「戦争年金統
一法典」，自国民と外国人を区別することなく，すべての戦争犠牲者に平等な補償
を与える内外人平等主義を採っている事例として，（旧西）ドイツの１９５０年「戦争
犠牲者援護法」，イギリスの１９７７年「社会補償法」，などがある。（奥原敏雄「欧米
諸国における戦争犠牲者の補償制度」法学セミナ ４ー５２号・１９９２年８月号５２頁以下，
宍戸伴久「戦後処理の残された課題―日本と欧米における一般市民の戦後被害の補
償―」レファレンス平成２０年１２月号１１１頁以下など参照。
（５６） 戦後の戦争犠牲者に対する援護法・援護行政の歴史については，田中宏『在日
外国人―法の壁，心の壁―新版』（岩波新書，１９９５年）１０２頁以下参照。
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交付金の支給に関する法律」，また８８年には「平和祈念事業特別基金等に
関する法律」が，「原爆被災者」については，５７年に「原子爆弾被爆者援
護法」，６８年に「原子爆弾被爆者に対する特別措置に関する法律」が，そ
れぞれ制定され，一般被災者にも被害回復が図られてきている。こうして
みると，一般戦災者の中でも，とくに空襲被災者だけが，被害回復がなさ
れず放置されてきたことがわかる。
このような歴史的事実から見ても，また法の下の平等や正義公平の原則
など法的視点から見ても，著しく不合理かつ不条理であり，その意味でも
違憲状況にあることは明白である。
第５に，空襲被災者たちは，既に高齢に達しており一刻も早く被害回復
が必要とされている。
以上の点については，結論的には補償措置立法の制定義務を立法裁量に
服するとしたものの，補償立法の制定を促した名古屋大空襲訴訟の１９８０年
名古屋地裁判決の次の見識を反芻すべきである。
戦後３０年以上を経た今日においても，十分な補償を受け得ず，今なお戦
争による傷跡に苦しみつつ日々の生活を送っている民間被災者が存在す
ることは原告らの弁論の全趣旨に徴して容易にこれを窺い知ることがで
きるのであって，これらの人々に対し，国が国家補償の精神に基づきで
きるかぎり広範囲にわたって援護の措置を講じていくことが望まれる。
（３）唯一の被害回復手段としての立法措置
アメリカによる空襲は全国の主要都市に及んだ。２００８年１２月８日に
は，１９４５年３月１３日の大阪大空襲の被災者らが，国家賠償法に基づく集団
訴訟を，大阪地裁に提訴している。今後，こうした空襲による被災者らに
訴訟が起きる可能性は高いといえよう。
このような状況の中にあっては，空襲による被災者の全体的被害回復の
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ためには，法律の制定によるほかに被害回復は不可能である。日本政府の
戦争政策に起因する空襲による被災が，被災者の生存の基盤を喪失させ，
かつその被害が継続していることを考えると，究極の人権侵害であるとい
える。故に，司法による被害回復の必要性が高度に認められ，これを救済
するための立法処置が緊急に求められているのである。
（４）立法に必要な合理的期間の経過
立法不作為違憲が認められるには，「相当の期間の経過」が必要とされ
る。一連の最高裁による議員定数不均衡訴訟違憲判決では，定数不均衡が
法の下の平等に違反した時点から５年とされている。また関釜事件１審判
決では，内閣官房長官が慰安婦の存在を認め，謝罪した談話の時点から立
法不作為の状態が生じたとし，それから３年を立法のための合理的期間と
している。さらに，ハンセン病訴訟事件１審判決では，５年としている。
この立法不作為による人権侵害が生じた始期を確定することはきわめて
困難である。議員定数不均衡訴訟の場合には，立法義務の生じた始期は，
定数の不均衡が生じた時点であり，物理的に確定できよう。また，関釜事
件訴訟１審判決において，官房長官が被害事実を認めた時点を立法義務の
始期としており、客観化を図ろうとした。
しかしながら，議員定数不均衡のように客観的に被害が生じたことを確
定することができる場合は別として，被害事実を政府が認めたかどうか，
あるいは裁判が提起されかつ社会的に関心を呼んでいるか否かは，政府や
社会の主観的価値判断に左右されることになる。したがって，それらは立
法義務発生の基点とはならないと考える。なぜなら，被害事実は客観的に
存在するのであり，政府が認めようが認めまいが，社会の認知を受けよう
が受けまいが，人権侵害は被害者個人にとって客観的に生起しているから
である。立法義務の始期は，立法措置がなされないことによって重大な人
権侵害を生み出しているという客観的事実に基づいて決定されるべきであ
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ろう
（５７）
。
空襲による被害状況については，第２次世界大戦終結直後，日本政府は
充分認識していたはずである。その意味では，戦争被災者に対する被害回
復のための立法措置は，１９４６年の「戦時災害保護法」の廃止の段階で，新
たな包括的な立法措置が必要であったといえる。その制定時期については，
前述の１９５０年代から１９６０年代までに制定される旧軍人・軍属に対する補償
立法が制定された段階で，また１９７３年の第７１国会から１９８９年の第１１４国会
まで「戦時災害援護法案」が野党（旧社会党中心）提案で，再三にわたり
国会に出されているから，一般空襲被災者に対する被害状況の調査および
それに対する補償立法は制定しえたはずである。
．結論
以上の考察から明らかになったように，東京大空襲による被災に基づく
憲法上の権利侵害は，憲法前文の規範的意味および平和的生存権の保障か
ら明らかである。とりわけ，政府の政策により引き起こされた戦争の帰結
としての無差別空襲により生存の基盤が奪われ，戦後に至っても被害回復
の措置がなされないままで放置されたことは，重大な人権侵害といってよ
い。したがって，前述の１９８７年名古屋空襲訴訟最高裁判決が，空襲被災に
対する被害救済立法について大幅な立法裁量を導くにあたり用いられた，
「戦争犠牲ないし戦争損害は，国の存亡にかかわる非常事態のもとでは，
国民のひとしく受忍しなければならなかったところであって，これに対す
る補償は憲法の全く予想しないところというべきである」とする，いわゆ
る「戦争被害受忍論」は妥当性を欠く議論である。
さらには，１９４６年に戦時災害保護法が廃止されたこと，また１９６０年代ま
（５７） 拙稿・前掲註（４７）「立法不作為に基づく違憲訴訟に関する一考察」１０４―１０５頁。
空襲被災と憲法的補償 49
でに，旧軍人・軍属およびその遺族には，国家補償の精神に基づき手厚い
補償立法が完備していることを考えると，補償立法を制定することは可能
だったはずである。そうした補償立法を判定しなかったことは，立法府の
懈怠（立法不作為）に基づく違憲・違法行為であったといってよい。
したがって，東京大空襲における被災者には，日本政府による権利回復
のための救済立法の不作為に基づき，国家賠償法１条１項による国家賠償
請求が容認される。
＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊＊
ドイツの法学者ベルンハルト・シュリンクによると，「法による過去の
克服」は可能であるが，「法は想起および忘却による過去の克服のための
備えている道具性」を有するとしている
（５８）
。つまり，法は，「過去の忘却」
により，あるいは逆に「過去の想起」により，「過去の克服」を果たすも
のとして機能するというのである。
敗戦後６０年を超えた今日，いまだに戦争被災により心身が癒されない
人々が存在することを，東京大空襲訴訟は教えてくれている。日本は，敗
戦により，明治憲法から日本国憲法に改正されるに際して，当然こうした
歴史的誤りを克服し，平和な社会を築くことが，その最大の課題とされた
はずであった。このことは，日本国憲法前文が指し示しているとおりであ
る。しかし，それにもかかわらず，現実には，戦後処理・戦後補償問題は
いまだ未解決のままであり，「戦争の惨禍」により苦しんでいる多くの人々
がいることを忘れてはならない。戦争という誤った過去の克服は，決して
忘却により達成できるものではない。
（５８） ベルンハルト・シュリンク（岩淵達治・藤倉孚子・中村昌子・岩井智子訳）『過
去の責任と現在の責任―ドイツの場合』（岩波書店，２００５年）６７頁以下。
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東京大空襲訴訟が求めていることは，われわれが再び過去を想起し，日
本政府が戦争被災者の被害回復を行うことにより，かつての植民地主義・
侵略戦争という「過去の誤りを克服」することによって，真に平和な社会
を築くことであると思う。
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